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Rechtsgesch;edenis
Al met al een bundel, die als belangrijke mar-
kering van de huidige stand van het argumenta-
tietheoretisch onderzoek moet wordelI be-
schouwd.
Mr. CJ.H. Jansen
IF_
De Nederlandse rechtshistorici mogen niet mop-
peren over het afgelopen half jaar. Tweemaal
knalden de champagnekurken ter gelegenheid
van een oratie van een nieuwe hoogleraar in het
Romeinse recht. In Rotterdam aanvaardde mL
L.C. Winkel zijn ambt met een rede over Themis
en Clio, bondgenoten a/vijanden?, twee maanden
later - op 4 maart 1994-was het de beurt aan
mr. WJ. Zwalve die plechtig plaatsnam op de
Leidse leerstoel via het uitspreken van een rede
met als titel Het Proteïsch paradigma. Winkels
oratie is nog niet in druk verschenen (daarover
later meer), die van Zwalve wel.
Was de oud-Romeinse god Janus Quadrifrons
(hij die verleden, heden en toekomst overzag) de
metgezel van Zwalve in zîjn Groninger oratie
van 14 juni 1988, als gids in Leiden heeft hij ge-
kozen voor Proteus, de Griekse zeegod die voor
de kust van Egypte robben hoedde voor Posei-
don. Proteus wist alles (verleden, heden en toe-
komst: in zoverre is hij dus de gelijkgestemde
verre achterneef van Janus) en Zwalve stelt zich
de alwetendheid van Proteus tot voorbeeld. Aan
de hand van een uiteenzetting over de cessie van
vorderingen maakt hij dit duidelijk. Voor een
goed begrip van een civielrechtelijk leerstuk in
hedendaagse wetgevingen is de studie van het jus
commune, het door de eeuwen heen ontwikkel-
de Romeinse recht, onontbeerlijk (zo zijn de uit-
werkingen van de cessie in het Nederlandse Oud-
BW en BW, de Franse Code Civile en het Duit-
se BGB allemaal variaties op Codex-tekst
8.41.3). Tegelijkertijd is de bestudering van het
jus commune slechts zinvol, wanneer een ver-
band wordt gelegd met het huidige recht. Ook in
het onderwijs dient de rechtshistoricus zich te
onthouden van het aanduiden vaD 'postzegels' in
een ver verleden. De student moet aan de hand
van de romeinsrechtelijke kern de gehele film van
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het recht (verleden, heden en toekomst) getoond
worden, niet alleen een flash-back, een moment-
opname of pure science-fiction. Een dergelijke
opdracht is voor een begenadigd docent als
Zwalve ongetwijfeld een eitje.
:z Nog meer feest
In maart 1994 verscheen van de hand van TJ.
Veen (UvA) het eerste deel (De Staten-Generaal
vertegenwoordigen het gehele Nederlandse volk)
in een fonkelnieuwe Ars Aequi Cahiers-reeks:
Rechtsvergelijking en rechtsgeschiedenis. 0p-
nieuw een gedenkwaardig moment: een eigen
Ars Aequi-reeks! Het boek van Veen volgt nauw-
gezet de interpretatie van twee grondwetsartike-
len vanaf 1814 tot nu. Het gaat om de huidige
artikelen 50 (de S.-G. vertegenwoordigen het ge-
hele Nederlandse volk) en 67 lid 3 (de leden (van
de S.-G.) stemmen zonder last). Zij hebben ge-
durende een lange tijd de functie gehad volks-
vertegenwoordigers te manen tot de behartiging
van het algemeen belang en niet een regionaal of
lokaal. Tegenwoordig resteert in onze partijde-
mocratie slechts de functie van waarborg dat een
kamerlid niet vanwege bijvoorbeeld een de par-
tij onwelgevallige stem in de Tweede Kamer
door de partijtop heengezonden kan worden.
Veen vindt deze restfunctie van zo'n gering be-
lang, dat de artikelen zonder meer uit de GW ge·
schrapt kunnen worden. Hij verwijst en passant
wat geleerde nonsens van hoog en minder ge-
leerde juristen naar de prullenmand (zoals de
mythe dat de Republiek der Verenigde Neder-
landen een privaatrechtelijk karakter had), hij
verbindt met vaart en passie verleden, heden en
toekomst. Even kopen dit boek!
3 Heel groot feest
Schrijver dezes heeft bepaald geen last van een
overdreven gevoel van eilandsliefde, laat staan
dat hij lijdt aan nesomanie. Toch heeft zich bij
hem een heel klein beetje eilandgevoel ontwik-
keld na het lezen van het proefschrift van Fos-
kea van der Ven, Een omstreden eiland en het
daarop volgende promotiefestijn op dit eiland.
Ik bedoel Schiermonnikoog. Van der Ven be-
schrijft op nauwgezette wijze de drie grote pro-
cessen die in het verleden ten aanzien van de ei-
gendom van dit Friese eiland hebben gespeeld
(waarvan met name het laatste van de graaf van
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Mr. R.W. Ho1zhauer, drs. R. Teijl
AaIlSprak.eHjkheid, causaliteit, schade
Op 10 november 1993 sprak Michael Faure ter
gelegenheid van zijn aanvaarding van de leer-
stoel 'vergelijkend en internationaal milieurecht'
de rede uit (G)Een schijn van kans, Beschouwin-
gen over het statistisch causaliteitsbewijs bij mi·
lieugezondheidsschade, Maklu Uitgevers, Ant-
werpen, 1993,68 p.
Een kernvraag die Faure bespreekt is of men
bij onzekerheid over de (identiteit van de) scha-
deveroorzaker dan wel bij onzekerheid over de
schade-oorzaak bij een specifiek slachtoffer, kiest
voor een alles-of-niets benadering of voor een
pro rata regeL Bij onzekerheid over de individu-
ele causaliteit kan de statistische methode bij-
dragen aan efficientie door correcte prikkels
voor ongevallenpreventie te zetten. Nadat een ri-
sico (of beter: een risicoverhoging) aldus is vast-
gesteld, kan ook worden toegerekend hoeveel
kans er was dat de onderzochte factor of activi-
teit de schade veroorzaakte. Het aldus bereikte
percentage kan ofwel worden vergeleken met een
drempel (bijv. 50%) alvorens aansprakelijkheid
aan te nemen ('toe te rekenen') ofwel tol een aan-
spraak leiden voor een proportioneel deel van de
scbade.
Heiko Kerkmeester gaat in zijn artikel 'De be-
tekenis van het waarschijnlijkheidsbegrip voor
de aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad:
Meijers geactualiseerd', WPNR 1993 pp. 767-
773, in op de waarde van statistiek als hulpmid-
del voor de beoordeling van onrechtmatigheid en
causaliteit. De hoogte van een drempel acht hij
niet aan een bepaald.percentage gebonden, maar
dient 'wel ruim boven de 50%' Ie liggen (p. 773).
Faure laat zien dat de rechtseconomische analy-
Rechtseconomie
se tot een proportionaliteitsregelleidt (p. 38). Dit
heef! het voordeel dat geen negatieve prikkels
worden gesteld doordat aansprakelijkheid wordt
aangenomen voor niet veroorzaakte (en dus: niet
beïnvloedbare) schade. Verkeerde prikkels kun-
nen er uit bestaan dat investeringen in nuttige ac-
tiviteiten, zoals de produktie van geneesmidde-
len, negatief worden beYnvloed.
Wij tekenen hierbij aan dat de figuur van me-
de-schuld de drempel- en de pro rata- benadering
in hun werking dichter bij elkaar brengt. Im-
mers, mede-schuld kan tot gedeeltelijke aanspra-
kelîjkheid leiden, waardoor de onzuiverheid van
de alles-of-niets toerekening kan worden wegge-
nomen. Voorts zij men bedacht op het over-
schatten van de schadeomvang: zeker bij ge-
zondheidsschade zijn zekere 'natuurlijke' risico's
aanwezig. Die 'schade' dient buiten de aanspra-
kelijkheidsvraag te blijven. Aansprakelijkheid
dient slechts op risicoverhogende factoren be-
trekking te hebben. Tot slol wijst Kerkmeester er
in zijn bespreking van de oratie van Faure in het
Tijdschrift voor Milieu Aaansprakelijkheid
1994/4, pp. 45-48 op dat het gebruik van de pro-
portionaliteitsregel beschikbare en betrouwbare
data veronderstelt.
Strafredtt - de (ir)rationele crimineel
]n het Tijdschrift voor Criminologie 1993/4 komen
ditmaal de critici van de rationele keuzetbeorie
aan het woord. Zie ook onze vorige rubriek in Ars
Aequivan december 1993. Van de Bunt en Beijers
schrijven over excessiefgeweld bij roofovervallen,
dat wil zeggen geweld dat niet nodig was om de
buit binnen te halen. De Haan en Vos noemen im-
pulsiviteit, morele ambiguiteit en expressiviteit als
factoren die zich moeilijk laten rijmen met de ra-
tionele keuzebenadering. Van Ruller benadrukt
de 'punitieve behoefte' om begrijpelijk te maken
waarom de strafrechtspraktijk, ondanks verwoe-
de pogingen daartoe, zich zo moeilijk laat mtiona-
liseren. Deze bijdragen maken nogmaals duidelijk
dat de instrumentele rationele keuzetheorie on-
toereikend is om het verschijnsel criminaliteit in al
zijn facetten te bestuderen. De verrassende con-
clusie van Rutenfrans dal er noch materii!le noch
immateriële baten zijn van crimineel gedrag en dat
de dader eerder als een slachtoffer moet worden
opgevat gaat evenwel volkomen voorbij aan de
mogelijkheden om additionele beleidsinzichten te
verwerven door crimineel gedrag als 'rationeel' te
modelleren.
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